



















ドイツ刑法266条 a における使用者性 
（Arbeitgebereigenschaft）についての錯誤
ドイツ連邦通常裁判所2018年 1 月24日判決 
（BGH, Urteil vom 24. 01. 2018 ─ 1 StR 331/17）
小　池　直　希
（ 1 ）　ドイツ刑法266条 a は、 1 項から 3 項において、以下のように、異なる侵害態様の構成
要件を規定している。
刑法266条 a（労働対価の不払及び着服）
第 1 項　 　労働賃金が支払われているか否かとにかかわらず、使用者として、労働援助金
を含む社会保険への被用者の納付金を徴収所に納付しなかった者は、 5 年以下の
自由刑又は罰金に処する。
第 2 項　 　労働賃金が支払われているか否かとにかかわらず、使用者として、
第 1 号　 納付金の徴収を管轄する官署に対し、社会保険法上重要な事実につい




























第 3 項　 　使用者として、被用者のために他の者に支払うべき労働対価のその他の一部
を、被用者の給与から控除したにもかかわらず、他の者に支払わず、遅くとも支
払期限の時点で又はその後遅滞なく、被用者に、他の者への不払を報告しなかっ
た者は、 5 年以下の自由刑又は罰金に処する。第 1 文は、賃金税として控除され
た労働対価の部分については、妥当しない。










判例によれば、刑法16条 1 項 1 文によって故意が阻却される構成要件の錯誤が存




件要素が問題となるのであるから、当刑事部は、─この点で2011年 9 月 8 日の
























法における構成要件の錯誤と禁止の錯誤の区別について」産大法学49巻 1 ・ 2 号（2015年）









　また、行為主体については、 1 項から 3 項のすべてで、条文上使用者あるいは
それと同等の地位にある人物に限定されており、本罪は身分犯である。なお、こ
の「使用者」（Arbeitgeber）という概念は、刑法典上に定義規定はなく、社会保





















（ 3 ）　Martin Heger, in：Lackner/Kühl Strafgesetzbuch, 29. Aufl., 2018, § 266a Rn. 1；Urs 
Kindhäuser/Martin Böse, Strafrecht Besonderer Teil II, 10. Aufl., 2019, § 36 Rn. 1. ドイツ
刑法266条 a の個々の構成要件については、本稿の注（ 1 ）参照。
（ 4 ）　Jörg Eisele, Strafrecht AT：Abgrenzung von Tatbestands─ und Verbotsirrtum, JuS 
2018, S. 1107；Walter Perron, in：Schönke/Schröder Strafgesetzbuch, 30. Aufl., 2019, § 266a 
Rn. 11；Annika Schülke/Luisa Schuster, famos Januar 2019, S. 3.




















　な お、 本 件 で 被 告 人 に 納 税 義 務 を 課 す 根 拠 は 所 得 税 法（Einkommen­










266条 a および所得税法41条 a の意味における「使用者」という構成要件要素の
不法の基礎づけにとって本質的な意味内容も理解しており、かつ、そこから生じ
（ 6 ）　本件で問題となった租税通則法370条 1 項は、以下のように規定している。
租税通則法第370条（脱税）
第 1 項　 以下の者は、 5 年以下の自由刑又は罰金に処する。
第 1 号　 税務官庁若しくは他の官庁に、税に関し重大な事実について、不正確な
若しくは不備のある申告をした者
第 2 号　 税務官庁に、義務に反して税に関し重大な事実について認識させなかっ
た者
（ 7 ）　Vgl. Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., 2006, § 12 Rn. 108.
（ 8 ）　租税債権説を巡る議論状況については、中村・前掲注（ 2 ）28頁以下参照。


































（ 9 ）　判例②の紹介として、中村邦義「判批」産大法学48巻 3 ・ 4 号（2015年）371頁以下。
（10）　Peter Allgayer, in：Graf/Jäger/Wittig Wirtschafts─ und Steuerstrafrecht, 2. Aufl., 2017, 
§ 369 AO Rn. 28.
（11）　中村・前掲注（ 2 ）20頁、クーレン（内海訳）・前掲注（ 2 ）458頁参照。
（12）　Vgl. Schülke/Schuster, a. a. O. （Anm. 4）, S. 5. なお、本判決においてドイツ刑法266条a
についての錯誤は禁止の錯誤と解すべきとしつつも、禁止の錯誤の回避可能性判断の緩和を








































（15）　Schülke/Schuster, a. a. O. （Anm. 4）, S. 6.
































（16）　Roxin, a. a. O. （Anm. 7）, § 12 Rn. 100. 規範的構成要件要素についての錯誤に関する学
説 状 況 に つ い て は、Konstantina Papathanasiou, Irrtum über normative 
Tatbestandsmerkmale, 2014, S. 38ff. が詳しい。これに対して、規範的構成要件要素の理論
について反対するのは、Bernd Heinrich, Der Irrtum über normative Tatbestandsmerkmale, 
Festschrift für Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 2011, S. 464.；Schülke/Schuster, a. a. O. 
（Anm. 4 ）, S. 6.
（17）　Roxin, a. a. O. （Anm. 7）, § 12 Rn. 100；Rudolf Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 







































における違法性の錯誤」産大法学50巻 3 ・ 4 号（2017年）41頁以下は、租税逋脱犯につい
て、行為義務の錯誤と納税義務の錯誤を区別することで、租税債権説を採用してもなお故意
説とは異なる結論を導くことを重視する。
（21）　Eisele, a. a. O. （Anm. 4）, S. 1106ff.；Michael Floeth, NStZ─RR 2018, S. 180ff.；
Christian Rode/Patrick Hinderer, wistra 2018, S. 339ff.；Simone Weber, FD─StrafR 2018, 
405246；Klaus Leipold/Stephan Beukelmann, NJW─Spezial 2018, S. 314；Michael Fuhlrott, 
GWR 2018, S. 183；Leonie Meißner/Nils Neumann, AuA 2018, S. 491；Clauadia Rid, AuA 
2018, S. 674f.；Schülke/Schuster, a. a. O. （Anm. 4）, S. 1 ff.；NStZ 2019, S. 146ff.
（22）　Petra Wittig, in：Beck’scher Online Kommentar StGB, 41. Edition, 2019, § 266a Rn. 
32a. 1.
（23）　Fuhlrott, a. a. O. （Anm. 21）, S. 183.
（24）　Alexander Meyberg, Bedingter Vorsatz und Irrtum über Steueranspruch, PStR 2011, S. 
310.
322　　早法 95 巻 1 号（2019）
う。
　第三に、本判決の示した構成要件の錯誤による処理は、日本における規範的構
成要件要素についての錯誤を巡る議論にも示唆を得ることができよう。たとえ
ば、特別法上のみなし公務員規定にもとづく贈賄罪の故意について、贈賄の相手
方がみなし公務員であること自体を認識している必要があるのか、あるいはみな
し公務員とされた実質的根拠となる事実の認識で足りるのかといった問題
（25）
は、本
判決に類似した問題状況にあり、本判決の示した構成要件の錯誤による解決は大
いに参考になる。
（25）　実際にこの点が争われたのが、東京地判平成14年12月16日（判時1841号158頁）である。
